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RESUMO

O presente estudo tem como ideia principal tratar sobre a forma com que as drogas séo vistas nos
dias atuais, uma vez que o seu uso é datado ha mais de mil anos e esteve presente durante a histoéria
da humanidade. Porém, durante a Revolu¢do Industrial foi iniciado um movimento proibicionista,
visando proibir o consumo, producao e a venda, criando entdo, uma “guerra as drogas” que perpetua
ao longo dos anos. O presente estudo farda uma retrospectiva acerca da histéria das drogas e o
momento em que foi proibida, problematizando a politica de “tolerancia zero” e apontando a fungéo

da midia em relagdo a vinculag@o de noticias referentes ao comércio ilicito dessas substéncias,
posicionamento que contribui diretamente na criminalizagdo e marginalizacdo do pobre. Nesse
sentido, busca-se com esse trabalho destrinchar o mito que foi idealizado ao longo dos anos,
trazendo ainda algumas observagfes sobre a Lei 11.343/06, que é composta por tipos penais em
branco, além de possuir dispositivos ambiguos. Portanto, a seguir sera analisado a (In) consisténcia
da Politica de Guerra as Drogas.
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INTRODUCAO

O uso de substancias psicoativas esta presente ao longo de centenas de anos, conforme
afirma MacRae. Porém, atualmente, grande parte dessas substancias é considerada ilicitas,
como, por exemplo, as comumente conhecidas maconha, cocaina e anfetamina. Sendo que,
nem sempre as substancias, hoje ilicitas, foram proibidas, tendo o inicio de sua proibicdo se
iniciado no século XX, em decorréncia da ascensao do capitalismo e da moral puritana, que
acabou por criar uma guerra contra 0 consumo, producdo e comercializacao.

No presente artigo, por meio de revisdo bibliografica serd exposto, em um primeiro
momento, como aconteceu 0 movimento proibicionista, ligado as disputas econémicas
capitalistas e ao controle de classes minoritarias do inicio do século XX. Posteriormente,
trara uma visdo das drogas como um “mal ontoldgico”, abordando noticia vinculada pela
midia que expbe a droga como esse “mal”’, atuando na criacdo de inimigos imaginarios, e
abordando, ainda, uma visdo de base criminoldgica critica que exp8e e contraria a politica
de “tolerancia zero”.

Adota-se aqui o método dialético, segundo o qual, como afirma Marconi (2004, p.46) “as
coisas ndo sdo analisadas na qualidade de objetos fixos, mas em movimento [...]", ou seja, o
fim de um processo é o inicio de outro e, ainda, a concep¢do pés-moderna da ciéncia, que,
como Santos (2001, p.77) traz: “sendo total, ndo é deterministico [...]", ou seja, € um
conhecimento acerca das condi¢cdes de possibilidades.

Para analisar a Lei 11.343/2006 em seu contexto atual, o presente artigo utilizara como base
o autor Salo de Carvalho, para investigar a questéo da (in)constitucionalidade da referida lei
antitéxicos brasileira.
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Por fim, pretende-se responder se é consistente a politica de “guerra as drogas" utilizada
nos dias atuais, que aponta que a repressao € o Unico meio capaz de lidar ndo apenas com
0 comércio, mas também com a producao e o consumo dessas substancias.

HISTORIA DO USO E CRIMINALIZACAO DAS DROGAS

Os registros sobre o0 uso de drogas sdo datados desde a pré-histéria. Como aponta o autor:

Desde a pré-histéria os membros das diferentes culturas humanas tém sabido
utilizar plantas e algumas substancias de origem animal para provocar alteragdes de
consciéncia com os mais variados fins. Assim tdbuas sumérias do terceiro milénio
A.C., cilindros babildnicos, imagens da cultura cretense-micénica e hierdglifos
egipcios ja mencionam os usos medicinais do 6pio e o proprio Homero o menciona
na Odisséia como algo que "faz esquecer qualquer sofrimento”. (MACRAE, 2001,

p-3)

MacRae (2001, p. 3-4) afirma, ainda, que o uso de substéncias psicoativas comegou em
diferentes areas do mundo e que cada cultura fazia uso de uma substancia diferente. Por
exemplo, o uso da papoula que se originou na Europa e Asia Menor, o canhamo na China,
local onde foi encontrado restos de sua fibra de 4000 a.C. O uso dos alucinégenos é datado
desde a Idade Média, na Europa e eram usados pelos celtas.

O tabaco era usado desde os tempos pré-colombianos na América, também se encontra
registros sobre o uso de plantas visionarias. Ja na Africa, fazia-se uso da iboga, dotado
como principio ativo do LSD.

Porém, as substancias psicoativas passaram a ser utilizadas com mais frequéncia entre os
séculos XVIII e XIX e, com a invencdo da agulha hipodérmica, os médicos receitavam o 6pio
como analgésico e usavam a heroina como relaxante muscular.

A criminalizacdo das drogas sempre esteve envolvida com disputas econdmicas,
subsequente aquelas decorrentes da ascensdo do capitalismo, tendo sua proibicao iniciada
juntamente com a Revolucéo Industrial (D’ELIA FILHO, 2007, p.79).

D’Elia (2007, p.78) afirma que, no ano de 1909, a Liga das Nagbes convocou uma reunido
na qual seria formada a Comissdo de Xangai, que trataria a questao do 6pio, porém, a forma
de consumo proibida foi a de fumar 6pio, considerada a menos agressiva, enquanto seus
derivados, como, por exemplo, a morfina e a heroina, continuavam fora das restricdes. O
autor supracitado (2007) afirma que essa proibicdo se deu pelo fato de que, com o inicio da
Revolucao Industrial, era necesséaria uma méao de obra que trabalhasse doze (12) horas por
dia e os efeitos das drogas, como 6pio, eram indesejaveis. Sendo os chineses os Unicos que
fumavam épio na época, tinha-se a intencao de deslocar a mao de obra deles, visto que, a
competicdo deles se tornou ameacadora. Portanto, torna-se evidenciado que o0 que
predominou foi o interesse econdmico.

Ainda segundo D’Elia Filho (2007, p.79)

Prejudicados com a proibicdo do comércio de 6pio, os ingleses condicionaram a sua
participacdo na Convencédo de Haia a inclusdo de outras substancias no ternario do
evento, tais como os derivados do 6pio e a propria cocaina, fazendo com que o 6nus
econdmico da proibicdo recaisse também sobre outros paises, a exemplo da
Alemanha, Holanda e Franca, que comercializavam a cocaina através da emergente
industria farmacéutica. Apesar de algumas resisténcias, o acréscimo das demais
substancias foi aprovado, dando inicio ao controle internacional das drogas, e
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marcando, até hoje, a nomenclatura "narcético” e "entorpecente" para designar
diferentes substancias psicoativas, haja vista que a cocaina € um estimulante; a
maconha um alucinégeno, sendo somente o Opio e suas derivadas substancias
entorpecentes, mas que por encabecarem a proibicdo passaram a identificar as
demais substancias por essa designagdo equivocada e, como ja visto no capitulo
anterior, funcional em sua impreciséo.

O proibicionismo se inicia por interesses econdmicos e politicos, e foi marcado pela
competicdo entre paises que possuiam prevaléncia na economia mundial. Porém, foi nos
Estados Unidos que a proibicdo se tornou prioridade politica, sendo marcado pelo
“conservadorismo da moralidade e dos bons costumes” (D’ELIA FILHO, 2007, p. 81). D’Elia
Filho (2007, p.81) aponta que o proibicionismo foi uma forma de mascarar o controle social
que os Estados Unidos exerciam sobre as minorias, que diziam que o uso era um elemento
cultural.

No ano de 1919 foi aprovada a Lei Seca nos Estados Unidos, que proibia a producéo,
importacdo, exportacdo e venda de bebidas alcodlicas, e criou “a primeira grande rede de
traficantes e organizacdes, que se dedicaram a suprir o mercado ilicito criado em
consequéncia da Lei Seca” (D’ELIA FILHO, 2007, p. 84). A proibicdo levou a populacdo ao
uso de bebidas muito mais nocivas a saude, devido a alteracdo em sua composicdo. A Lei
Seca foi revogada em 1933 e, assim, o lucro que passou a ser recebido pela venda do
alcool foi o principal responsavel pela superacdo da crise de 1929, porém, mesmo com a
liberacdo do alcool, as outras drogas continuavam proibidas e, em 1937, foi a vez de proibir
o cultivo e comercializagdo da maconha em solo estadunidense.

A grande depressdo americana parece ter sido o impulso econbémico para a
criminalizacdo da maconha, que era usada naquela época de forma muito restrita
pela populacdo dos EUA, mas que tinha grande aceitagdo e consumo junto aos
mexicanos que, a partir da quebra da bolsa de valores norte-americana, passou a
ser mao de obra competitiva, ndo desejada em razdo da crise econdmica. (D’ELIA
FILHO, 2007, p. 83).

Com a conferéncia de Genebra no ano de 1936, foi imposto o proibicionismo a partir do
modelo americano, este que obrigava os paises participantes a criarem departamentos de
repressao ao trafico de drogas nos seus moldes. A partir da década de 50 foram editadas
duas leis que visavam combater o uso da heroina, visto que, ela se tornou mais acessivel
(D’ELIA FILHO, 2007, p. 83).

Como os maiores usuarios da heroina eram 0s negros que viviam nos grandes centros
urbanos, como Nova York, o aumento no consumo da heroina havia crescido, D’Elia Filho
(2007, p. 85) afirma que isso “foi 0 estopim para uma nova e difusa associacdo entre
depravacdo moral e degradacao fisica. O fervilhante mundo do jazz e os guetos de negros
passaram a ser vistos pela América branca como antros de cultivo ao vicio”.

D’Elia Filho (2007,p. 85) alega que foi nos anos 60 que houve grandes modificagbes na
politica internacional de drogas, foi estabelecido e difundido o modelo “médico-sanitério,
considerando a droga como sinbnimo de dependéncia”, a partir dai, € declarado “guerra as
drogas” pelo entédo presidente dos Estados Unidos, que abordava um discurso de controle
de psicoativos alcangou um patamar de alta regulamentacdo. Esse discurso passa a ser
utilizado no Brasil durante a ditadura militar tendo “a conduta dos usuarios de drogas foi
equiparada legalmente em suas penas a conduta de traficantes, um “comunista”, um
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“traficante” e um “maconheiro” representavam 0 mesmo perigo para o0s Vvalores
estabelecidos pela ditadura militar” (D’ELIA FILHO, 2007, p. 98).

A partir desse modelo é que se estabelece a distingdo entre consumidores e traficantes,
nesse momento é que se delineia um modelo juridico-politico que culminou com a
declaracao de “guerra as drogas”, passando o traficante a ser visto como “inimigo” e para o
usuario séo oferecidas alternativas descriminalizadas. Assim, o consumo de drogas deveria
ser visto como um “virus contagioso” e hdo como cultura.

Como os outros paises da América do Sul, o Brasil passa a assumir esse discurso “médico-

juridico”:
Em 10 de fevereiro de 1967 é editado em nosso pais o Decreto-lei 159 que fazia
referéncia expressa as "substancias que produzam dependéncia”, sendo o segundo
Estado no mundo a considerar tdo nocivo o uso de entorpecentes como o de
anfetaminicos e alucindgenos. Contudo, até entdo, continuava em vigor o disposto
no art. 281 do Cédigo Penal Brasileiro, com a seguinte redacdo, que ndo distinguia
as condutas do traficante e usuério: Importar ou exportar, vender ou expor a venda,
fornecer, ainda que a titulo gratuito, transportar, trazer consigo, ter em depdésito,

guardar, ministrar ou de qualgquer maneira entregar ao consumo substancia
entorpecente. (D’ELIA FILHO, 2007, p. 88)

Porém, esse discurso requeria investimento e recursos ndo disponiveis, o que acabou
gerando esteredtipos bem definidos, ou seja, tudo dependia de quem consumia. Se fosse
alguém da favela, estava cometendo algum tipo de crime, visto que a substancia psicoativa
os deixava agressivos, se fossem 0s meninos “brancos”, as drogas os deixavam “apaticos”,
a partir dai, os habitantes das favelas passaram a ser considerados bandidos e os meninos
de bem, eram enviados a clinicas particulares.

Sendo assim, € possivel verificar que a proibicdo das drogas ao longo desses anos
demonstra uma “cortina de fumaca” no que diz respeito a sua real funcdo. A guerra as
drogas tem servido para criminalizar a pobreza, tendo em vista que, as pessoas que nhdo
possuem nenhuma perspectiva de inclusdo social se inserem nesse mundo apenas por
considerarem ser a ‘Unica saida’.

O uso das substancias psicoativas é datado ha mais de 1000 (mil) anos, sendo que, cada
cultura fazia uso de alguma substéncia que, hoje, é criminalizada. Porém, entende-se que o

consumo de tais substincias é uma decisdo que cabe ao particular de cada um, no
individual, sendo portando, inviolavel pelo Estado.

DROGAS: UM MAL ONTOLOGICO?

Nos ultimos tempos, as drogas passaram a ser vistas pela midia e pela populagdo em geral
como um mal ontolégico, sendo a “guerra as drogas” o carro chefe da criminalizacdo da
pobreza. Imputam aos “traficantes” diferentes praticas ilicitas, passando a criar uma
categoria fantasma, que ndo tem mais cara, ndo € humana, e, sim, algo ontologicamente
ruim, essencialmente “do mal’.

N&o somente a policia, como os veiculos de comunicacgéo, ao difundirem a cultura do medo,
por habito, relacionam o aumento das prisdes ao da participacéo de alguns estratos sociais
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no trafico das drogas ao aumento da violéncia, correlacdo esta, que ndo se faz presente.
(D’ELIA FILHO, 2007, p.115).

Diariamente, sdo publicadas noticias que afirmam que a droga € o ‘mal do século’. No Jornal
do Comeércio foi publicado um artigo com titulo de “Drogas sé@o o verdadeiro mal do século
XXI" no dia 14 de maio de 2014, dizendo que:

Nos laboratérios, ano apés ano, sdo produzidas substancias cada vez mais
alucinégenas e que causam efeitos terriveis. Na mente e no corpo, provavelmente
gerando assassinos em série como ocorre nos Estados Unidos, uma sociedade
enferma.

De acordo com o autor Salo de Carvalho (2013, p. 63-64), foi com a criagdo de instrumentos
totalizantes de repressédo, como o modelo médico-sanitario-juridico que possui o intuito de
controlar os sujeitos envolvidos com drogas, passando a distinguir o usuario como uma
pessoa doente e o traficante como delinquente, ou seja, trouxe o discurso que estabeleceu a
ideologia da diferenciacao.

A partir da ideologia da diferenciacdo € que o discurso do traficante visto como um
criminoso, este que seria o corruptor da moral e da saude publica, e que seria submetido ao
sistema penal e sobre o usuario, seria dado o discurso médico-psiquiatrico, que vem a
necessitar de ajuda, visto que, foi corrompido. (CARVALHO, 2013, p.64)

Como observa Salo de Carvalho:

O caminho percorrido pela legislacédo brasileira de drogas, pode-se visualizar que a
tecnologia legal possibilitou o desencadeamento de politica de repressao integrada
na otimizacéo do projeto global de guerra as drogas. (CARVALHO, 2013, p. 83)

Posto isso, Salo de Carvalho afirma que o Movimento de Defesa Social (MDS) nega as
concepgOes tradicionais do direito penal liberal, tendo a funcdo preventiva da pena pautada
no conceito de ressocializacdo, porém, ao analisar a adogcdo de categorias como
periculosidade, reeducacéo, personalidade desviante, prevencdo da reincidéncia, acaba por
desmentir o projeto humanitario exposto pelo MDS (CARVALHO, 2013, p.91).

Ainda entende que, a adesdo brasileira ao processo de criagdo da rede de cooperacao
internacional para o controle da criminalidade das drogas é realidade palpavel, entendendo
gue é possivel utilizar-se dessa base ideoldgica para que se possa atualizar e projetar novos
passos do repressivissimo (CARVALHO, 2013, p.84).

Salo de Carvalho (2013, p. 242) traz que, no caso brasileiro, a Lei 11.343/06, apesar de
dizer que possui intervencdes redutoras, prevé medidas descarcerizantes que acabam
sendo consumidas pela I6gica da punitividade. Fato esse que propicia a identificar a base
argumentativa da nova lei a inverséo ideolédgica do discurso de contragéo de riscos, ou seja,
ela anuncia uma politica de reducdo de danos, porém, sua instrumentalizacéo reforca a
l6gica repressiva.

Outro fator que sustenta o discurso autoritario da politica criminal de drogas no Brasil pode
ser identificado como Movimentos de Lei e Ordem, que possui, assim como o Movimento de
Defesa Social, instrumentalizadores positivos de ideologias negativas (ocultadas), cuja
funcédo é intensificar o combate a criminalidade, eles entendem que o direito penal € o Unico
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instrumento capaz de solucionar o problema da sempre crescente criminalidade.
(CARVALHO, 2013, p.97)

De acordo com Salo de Carvalho (2013, p.113), a estratégia utilizada na Operacao de
Invasdo do Morro do Alemdo, que ja havia sido utilizada no ano de 1994, foi frustrante.
Segundo Salo de Carvalho, as consequéncias do fracasso da Operacdo Militar foram
notorias, visto que promoveu: (a) insucesso no controle do tréfico e (b) inimeras lesdes aos
direitos fundamentais da populagéo residente nas areas de intervencao.

Quando os representantes dos paises das agéncias internacionais de controle e de
Organizacbes Nao Governamentais se reuniram em Viena e foram confrontados com
estudos realizados pelos centros de pesquisa, que investigam a politica criminal das drogas,
com os diagnésticos que possuiam um balanco que possibilita verificar que a estratégia
internacional de “guerra as drogas” sustentada pela criminalizacéo:

(a) nao logrou os efeitos anunciados, de eliminacdo do comércio ou de diminuicao
de consumo, (b) provocou a densificacdo no ciclo de violéncia com a producéo da
criminalidade subsidiaria e (c) gerou a vitimiza¢@o de grupos vulneraveis, dentre eles
consumidores, dependentes e moradores de areas de risco. (CARVALHO, 2013,
p.121)

A tonalidade na apresentacdo dos relatorios e os discursos sobre as estratégias a serem
seguidas na préxima década indicaram, inclusive, certo constrangimento da Comissao de
Estupefacientes, tendo como reflexo a apresentacdo da “Declaragdo Politica e Plano de
Acao sobre Cooperacao Internacional”, que possui expressamente indicada a necessidade
de adocéo de estratégia integral e equilibrada para abordar o problema mundial das drogas.
(CARVALHO, 2013, p. 121)

Com base nas consequéncias econémicas da criminalizac¢éo, ficam evidentes dois fatores: a
variacdo no preco das substancias entorpecentes e os custos de manutencdo do sistema
repressivo. O fato da manutencdo da ilicitude faz com que a ilegalidade crie um mercado
lucrativo, tendo como maiores prejudicados os consumidores. (CARVALHO, 2013, p.246)

JA nas consequéncias na estrutura das agéncias penais, constata-se o alto custo dos
processos de conhecimento, de execucao penal e o financiamento das politicas repressivas.
Porém, o principal problema da ilegalidade, como afirma Salo de Carvalho, é a

Derivacdo da criminalidade secundéria. A manutengdo clandestina do comeércio
implica desdobramento de inimeros delitos relacionados as drogas, sobretudo
envolvendo profissionais das proprias agéncias repressivas em delitos como
corrupcao e extorsdes. (CARVALHO, 2013, p. 249)

Paralelo a essas consequéncias apontadas acima existe também o ingresso de usuarios e
dependentes em “bocas de fumo”, além de outro dado relevante, o de que as pessoas que
integram e/ou se relacionam com o mercado ilegal tém obstado o acesso ao sistema judicial
para resolucédo de conflitos. Sendo assim, os conflitos acabam sendo resolvidos de forma
violenta. (CARVALHO, 2013, p. 249-250)

Visando os imensuraveis danos que o proibicionismo traz a sociedade, Rodrigues (2003,
p.7) aponta que a
Legalizagdo com forte controle estatal, na qual o narcotrafico sucumbiria pela

concorréncia de um Estado droguista que produzisse e vendesse psicoativos ou
gue, ao menos controlasse a comercializagdo em pontos especificos de venda.
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Seria a solu¢cdo mais progressista e toleravel, visto que, os danos vém atingindo a camada
mais vulneravel da sociedade e, considerando o fato do uso de drogas estar presente ao
longo dos anos, ele deve ser visto como autonomia do sujeito, que cada um seja capaz de
deliberar acerca do uso de qualquer tipo de substancias em seu entorno.

Salo de Carvalho traz que, além dos problemas relacionados a soberania dos paises
envolvidos, é indispensavel notar que com a implementacdo das politicas de seguranga
militarizadas causou subsidiariamente violacBes extremas aos direitos fundamentais da
populacdo aos paises que a adotaram e, sendo assim, é possivel concluir que em relacéo
com a sua finalidade declarada a politica de “guerra as drogas” € um grande fracasso, visto
gque ndo possui henhum resultado na erradicagdo ou no controle razoavel do narcotréfico. E
tem como um efeito visivel a constante violacdo dos direitos e garantias fundamentais dos
grupos vulneraveis da populacédo. (CARVALHO, 2013, p.116)

Em contraponto a essa posicdo que vé a droga como um mal em si e defende a
criminalizacdo das drogas, ha uma posicao que entende que a descriminalizagdo pode abrir
politicas inovadoras e trazer uma eficacia maior na reducdo de danos provocados pelas
drogas. Salo de Carvalho (2013, p. 454) afirma que, caso se tornasse legal, acabaria por
possibilitar sua visibilidade, passando a abrir espago para o incremento de informagéo
educacional, para o incentivo agricola de culturas alternativas e para a regulamentacdo do
comércio e uso de substancias entorpecentes.

7

Sendo assim, é possivel concluir que ndo é o poder punitivo que ir4 transformar a
sociedade, uma vez que a pena aplicada a quem o descumprir € apenas um repressor da
mudanca, essa transformacédo deve acontecer através da economia e com a criagdo de
projetos sociais.

A (IN) CONSTITUCIONALIDADE DA LEI 11.343/06

De acordo com a OMS (Organizacdo Mundial da Saude):

Droga é qualguer substancia que, introduzida no organismo, interfere no seu
funcionamento. Consequentemente, tanto é droga a maconha quanto a aspirina e o
antibidtico; tanto o alcool quanto a cocaina; tanto o cigarro quanto LSD; tanto o
cafezinho quanto o langa perfume. O que varia € como atua no organismo de cada
individuo, bem como a finalidade, pois, quando a droga é empregada com finalidade
terapéutica, ela passa a denominar-se medicamento.

A Organizagdo Mundial da Saude entende que a prevencdo ao uso de drogas é algo ‘sem
sentido’, visto que ndo é algo que se possa prevenir e que ela pode ser usada de formas
diferentes pelo homem, ndo se podendo dizer, portanto que ela é algo bom ou ruim, o que
ird torna-la algo destrutivo ou criativo € a maneira pela qual o homem se relaciona com ela.

O Ministério da Saude define droga e entorpecente como:

Substancia ou matéria-prima que tenha finalidade medicamentosa ou sanitéria.

Entorpecente - Substancia que pode determinar dependéncia fisica ou psiquica
relacionada, como tal, nas listas aprovadas pela Convencdo Unica sobre
Entorpecentes, reproduzidas nos anexos deste Regulamento Técnico. (SVS/MS n°.
344, de 12 de maio de 1998).
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Ao comparar a definicdo dada pela Organizacdo Mundial da Salude e a dada pelo Ministério
da Saude, torna-se visivel a diferenca entre ambas, a primeira entende que droga é toda
substancia que interfere no organismo, podendo ser até um cafezinho, enquanto a segunda
entende que droga é toda substancia ou matéria-prima com finalidade medicamentosa ou
sanitéria e ainda define que o entorpecente, que seriam as substancias que podem causar
dependéncia, sdo aquelas especificadas em lei.

Salo de Carvalho (2013, p.140) traz que

Embora perceptiveis alteracdes no modelo legal de incriminagdo, notada pelo
desdobramento da repressdo ao comércio ilegal em inimeras hip6teses tipicas e
pelo processo de descarceriza¢é@o da conduta de porte para uso pessoal.

E possivel afirmar que a base ideologica da Lei 11343/06 continuou com o sistema
proibicionista da lei anterior, além disso, é o Ministério da Salde que vem trazendo o que é
licito ou ilicito no quesito drogas/entorpecentes. Sendo assim, a logica discursiva
diferenciada que havia sido consolidada na década de 70, veio a ser novamente firmada no
novo estatuto.

As graves sancgOes previstas para 0s sujeitos envolvidos, sejam estes individuais ou
organizado com o trafico de drogas, como vem afirmar Salo (2013, p. 140) “e a suitil
implementacdo de medidas alternativas de terapéutica penal para usuarios e dependentes
manifestam a légica histérica da dupla face do proibicionismo".

Ao analisar a historia da legislacdo brasileira de drogas, Salo de Carvalho (2013, p.83) diz
que “[...] pode-se visualizar que a tecnologia legal possibilitou o desencadeamento de
politica de represséo integrada, na otimizagéo do projeto global de guerra as drogas”.

Tornam-se nitidas as praticas repressivas na Lei 11.343/06, uma vez que ela vai contra as
definicdes da Organizacdo Mundial da Saude e traz uma politica de “guerra as drogas”, que
marginaliza o usuario, colocando ele na mesma esfera do traficante, mantendo assim,
inalterado o sistema proibicionista trazido pela antiga Lei 6.368/1976.

Os decorrentes problemas de interpretacdo dos artigos 28 e 33 da Lei 11.343/2006, como
afirma Carvalho:

Derivam das formas de construgdo da tipicidade penal em ambos os delitos, da
disparidade entre as quantidades de penas previstas e da inexisténcia de tipos
penais intermediarios com graduagdes proporcionais entre os dois modelos ideais
de condutas (comercio e uso pessoal) que representam o sustentaculo do sistema
proibicionista. (CARVALHO, 2013, p.315)

Ao comparar os verbos utilizados nos arts. 28 e 33 da lei 11.343/06 é possivel verificar
grande correlacdo destes do art. 28 com as hipoteses trazidas no art. 33, que difere as
condutas incriminadoras, e que sera o fator que trara imensa mudanca em sua forma de
processualizacdo e punicao, € o direcionamento do agir, segundo as elementares subjetivas
do tipo do art. 28 (CARVALHO, 2013, p. 317), ou seja, o dolo sé estaria presente caso 0
agente possuisse o fim agir para uso proprio.

No art. 33 da Lei 11.343/06 ndo existem referéncias especificas a intencionalidade da acao,
0 que vem a caracterizar o delito independentemente de sua destinacdo ao comércio ilicito,
ou seja, 0 que configura o delito € o dolo genérico, basta 0 agente possuir vontade livre e
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consciente de praticar qualquer acdo incriminadora, sabendo que estd atuando sem
autorizacao legal (CARVALHO, 2013, p. 319)

H4& ainda uma arbitrariedade no que diz respeito a definicdo do art. 28 e do art. 33 da Lei
11.343/06, visto que os verbos presentes em ambos os dispositivos séo praticamente os
mesmos e a policia ndo possui meios eficazes para descobrir se a droga era para consumo
proprio ou para venda. Assim, cabe ao juiz avaliar por critérios absolutamente subjetivos
para qual fim a droga seria utilizada, atendendo a quantidade da substancia apreendida, ao
local e as circunstancias pelo qual se desenvolveu a acdo. Portanto, pode-se afirmar que ha
uma arbitrariedade de juizo no que condizem os artigos 28 e 33 da Lei 11.343/06.

Salo (2013, p. 361-362) afirma que, no caso do direito penal das drogas, “o efeito € a
criminalizacdo de condutas essencialmente preparatorias”. O artigo 34, da Lei de
Entorpecentes, viola o principio da lesividade, além de criar um tipo penal vago, vindo a
instituir uma criminalizacdo antecipada, violando, assim, a clausula do devido processo
penal. (CARVALHO, 2013, p. 363).

Sobre a insustentabilidade juridica da criminalizacdo das drogas, inUmeros argumentos
foram apresentados. Vale ressaltar que a légica da politica de drogas no Brasil € fruto da
opcao de modelos punitivos moralizadores, que vém a sobrepor a razao de Estado a razdo
de direito, pois desde a estrutura do direito penal constitucional, este torna o tratamento
punitivo do uso de entorpecentes injustificavel. (CARVALHO, 2013, p. 405).

O discurso de tutela, somado com a sobreposi¢cdo do bem juridico e saude publica a saude
individual dos consumidores, pressupde um modelo no qual todo usuario se transforma em
um potencial traficante. Porém, ndo se torna licito, dentro do sistema de liberdade
democratica sustentada pelo Estado, punir o viciado, visto que, ele antes de tudo é um
sujeito aliado aos argumentos do principio da lesividade e da autonomia individual, os
principios da igualdade e da inviolabilidade da intimidade e da vida privada, permitem o
aumento da tese de inconstitucionalidade do art. 28 da Lei de Drogas. (CARVALHO 2013, p.
408-409).

Acerca do artigo 48, 85° da Lei 11.343/06, Salo (2013, p. 433) traz que 0 aspecto processual
para que se possam avaliar os limites da extensdo da transag¢do penal, assim como a
legitimidade das condi¢des de cumprimento, é o da inconstitucionalidade de qualquer tipo de
negociagdo pré-processual de natureza punitiva, sejam elas penas privativas de liberdade,
restritivas de direitos, multa ou medidas.

O principio constitucional da jurisdicionalidade da pena e das medidas, ao impor o
cumprimento de requisitos formais e materiais do devido processo penal para que
seja limitada a liberdade ou restritos direitos individuais, veda qualquer tipo de
processamento sumario sem que se garanta ao imputado o tempo e os meios
necessarios para defesa. (CARVALHO, 2013, p. 434)

A questdo é que, no procedimento estabelecido no art.48 da Lei 11.343/06, ndo é
respeitado o contraditério e a ampla defesa, justamente pelo fato de ndo ser o0 momento
adequado para que se venha discutir o mérito da causa penal. Portanto, caso seja admitida
a homologacéo judicial da transac&o penal que venha a determinar ao imputado condicbes
com natureza de carater analoga as penas ou as medidas previstas na lei, restardo violados
os principios de tutela dos direitos fundamentais previstos da Constituicao. (CARVALHO,
2013, p. 434)
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Acontece que, no artigo 48, 85° da Lei 11.343/06, como afirma Salo (2013, p. 431) quando o
legislador regulamenta a forma de aplicacdo do instituto da transacéo penal, ele faculta ao
agente acusador propor aplicacdo imediata da pena. Sendo assim, antes mesmo de pensar
no devido processo legal e aplicacdo de pena decorrente de sentenca transitada em julgado,
surge a possibilidade punitiva como hipétese de transacéo.

Segundo Salo (2013, p. 430), a lei 11.343/06 demonstra uma perversidade do
proibicionismo, visto que, ao aumentar o limite maximo da pena pela reincidéncia, tal
circunstancia atuou como qualificadora o que, no caso do uso pessoal, produziu efeitos mais
gravosos do que o da reincidéncia em qualquer outro delito previsto na lei penal brasileira,
inclusive os considerados hediondos.

Portanto, de acordo com Salo de Carvalho (2013, p. 453-455), é possivel concluir que a Lei
11.343/06 é caracterizada por dispositivos ambiguos e n&o traz nenhum avang¢o no campo
do consumo, além de gerar diversas consequéncias que geram desigual incidéncia das
agéncias penais, podendo ser percebidas nas esferas econdmicas, educacionais, médicas,
juridicas e, individuais. Sendo que, o modelo repressivo as drogas estabeleceu um regime
de criminalizagcao secundaria, de tipos penais em branco que propiciou o carater arbitrario,
além de haver uma despenalizacdo em relagdo a quantidade conferida para uso, que
favoreceu a tipificacao seletiva no tréfico.

CONSIDERAGCOES FINAIS

Em todos esses anos em que existe a proibi¢cdo das drogas, € possivel perceber que o que
se tem demonstrado € apenas um véu em relacdo a sua real funcdo. Tem-se utilizado essa
proibicdo como uma construcao facilitadora da criminalizagédo da pobreza e controle social.

A criminologia critica, de Salo de Carvalho, assim como de outros autores, entende que o
consumo das drogas é opc¢dao independente da vontade politica estatal, pertence a cada um,
na esfera individual, sendo, portanto, inviolavel pelo Estado.

Conclui-se que, de acordo com os aspectos que influenciaram a proibicdo das drogas, é
possivel entender que a droga dentro da sociedade ndo deve ser entendida de forma a ser
combatida pela policia, visto que, isto vem acarretando diversos danos sociais.

Por tras do discurso declarado existe um discurso ndo declarado. O que se percebe é que
por trds da logica declarada de repressdo a violéncia e implementacdo da saude publica,
esta uma funcionalidade diversa, com uma légica bélica de marginalizagdo e manutencgéo da
desigualdade.
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